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宪法实施与特别行政区
宪制秩序之形成
 朱福惠
摘要：宪法实施是指宪法原则和规定在国家政治生活中得到遵守与执行，因此，宪法实施首先是创设国家一般宪
制秩序，包括国家的立法、司法、行政和地方制度等。宪法的实施除创设一般宪制秩序外，还可通过授权立法对
特殊地方行政区域内的地方制度作出特殊规定，从而在国家一般宪制秩序之内创设特殊地方宪制秩序。我国宪法
在创设一般宪制秩序时还创设了特别行政区宪制秩序，虽然宪法只在第 31 条规定特别行政区，但并非只有宪法第
31 条才是特别行政区宪制秩序的形成条款。因此，宪法直接创设的国家一般宪制秩序本身构成特别行政区制度的
基础，如国家主权和领土完整，宪法和法律解释制度；同时，宪法和特别行政区基本法共同创设特别行政区的特
殊地方宪制，如特别行政区与内地实行不同的社会制度、经济制度和生活方式等。本文从宪法实施的角度重新解
释宪法实施对特别行政区宪制秩序形成的影响，论述特别行政区宪制秩序形成中的宪法规则。
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党的十九大将坚持“一国两制”和推进祖国统一作为新时代中国特色社会主义建设的重
要任务，明确提出保持香港、澳门长期繁荣稳定，实现祖国完全统一，是实现中华民族伟大复
兴的必然要求 ; 并将维护中央对特别行政区全面管治权和保障特别行政区高度自治权有机结
合起来，将严格依照宪法和基本法办事，完善与基本法实施相关的制度和机制作为基本目标。
因此，研究宪法和基本法在特别行政区实施中存在的理论与实践问题，具有重要现实意义。
一、宪法在特别行政区实施的理论争议
（一）宪法条款部分实施说
《香港特别行政区基本法》和《澳门特别行政区基本法》（以下简称基本法，如无特别
说明，包括两个基本法）实施以来，特别行政区的法治建设面临一系列的宪法和法律问题。宪
法的实施再度成为研究的热点问题之一。在基本法制定期间，宪法在特别行政区的效力和实
施问题便产生广泛争议，大致可归纳为三种主要的学术主张：第一种主张认为宪法不在特别
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行政区实施，因为特别行政区实行资本主义制度，宪法确认的是社会主义制度，社会主义制度
的宪法不能在特别行政区实施，否则损害“两制”；第二种主张认为宪法必须在特别行政区实
施，因为宪法是国家的根本法，在全国范围内发生法律效力；第三种主张认为宪法有一部分条
款在特别行政区实施，而有一部分条款则不在特别行政区实施。a 之所以发生宪法在特别行
政区实施的争议，主要原因是香港长期处于英国殖民统治之下，已形成较为完善的资本主义
经济制度和市场经济体制，并形成了具有普通法特征的法治体系。中华人民共和国恢复对香
港行使主权后，由于大陆地区实行社会主义制度，部分香港人士对宪法在特别行政区实施存
在担忧，认为宪法在特别行政区的实施将损害香港的经济体制与法制。一些宪法学者也认为，
特别行政区实行资本主义制度，而大陆实行社会主义制度，一国两制是基本政策，如果宪法在
特别行政区实施，宪法中有关社会主义制度的条款在特别行政区发生效力，不利于“两制”共
存，因此，虽然承认宪法在特别行政区的效力，但是只承认宪法部分条款在特别行政区实施。
基本法实施以来，宪法在特别行政区的实施问题仍然争论不休，内地和香港法学界对此
歧见纷纭，形成了十余种学术观点，除少数论者外，多数学者认为宪法有部分条款在特别行
政区生效并实施，主要有整体效力说和基本法变通适用宪法说两种。b 持整体效力说的学者
认为，宪法作为国家的根本法，在特别行政区当然发生效力。但考虑到特别行政区实行资本主
义制度和生活方式，因此，整体上宪法虽然在特别行政区适用，是起草香港特别行政区基本
法的法律依据，具有最高法律效力，但有关社会主义、人民民主专政等条文不适用于香港特别
行政区。c 持此说的学者还从宪法条文的具体内容与一国两制之间的契合与冲突出发，试图
以列举方式对哪些宪法条文在特别行政区适用，哪些条文不能在特别行政区适用作出明确的
阐释。持基本法变通适用宪法说的学者认为，宪法在特别行政区具有整体效力，但宪法不在
特别行政区发生直接拘束力，基本法是根据宪法第 31 条制定的全国性法律，基本法是对宪
法所作的变通规定，所以实施基本法就是实施宪法。d 持此说的学者还认为，尽管在理论上
讲中国的宪法也是香港的宪法，但在“一国两制”原则下，中国宪法除了第 31 条外，一般不直
接适用于香港。e 此种观点虽然没有否定宪法在特别行政区的实施，但将基本法视为宪法，认
为基本法已经全面取代宪法在特别行政区实施，其实质是否定宪法在特别行政区的实施。另
有学者从宪法效力实现的角度来观察其实施机制，认为在宪法效力的实现方式上，特别行政
区与大陆并不相同。在大陆地区，现行宪法的所有内容都必须得到实施；但在特别行政区，宪
法效力的实现表现为一些特别条款的实施，而绝大多数条款不能实施。因此，我国现行宪法
的效力具有区际差异的特点。f 可见，认为宪法在特别行政区部分实施的观点是主流。
（二）宪制秩序说
为什么宪法在特别行政区只能有部分条款实施？其理论依据是什么？上述观点并没有从
法理上提供解释性答案。通说认为，我国宪法是社会主义宪法，特别行政区保持资本主义制
度和生活方式，因此宪法上的社会主义制度条款不能在特别行政区适用。由此带来的问题是，
既然特别行政区基本法不是宪法，不具有宪法的效力和地位，为什么能够取代宪法而在特别
行政区实施？为了从法理上解决上述问题，近年来，产生了新宪制秩序说，持此说的学者认为，
港澳回归后，宪法和基本法的实施使港澳已经脱离殖民地时期的宪制秩序，形成了以宪法和
基本法为核心的新宪制，其殖民地时期的宪制秩序已经被中华人民共和国特别行政区的新宪
ad　许崇德：《简析香港特别行政区实行的法律》，《中国法学》1997 年第 3 期。
be　邹平学：《宪法在香港特别行政区的效力和适用研究述评》，《深圳大学学报（人文社会科学版）》2013 年第 5 期。
c　肖蔚云：《宪法学概论》，北京大学出版社 2002 年版，第 51 页。
f　秦前红：《新宪法学》，武汉大学出版社 2005 年版，第 73 页。
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制秩序所取代，即宪法和基本法共同构成特别行政区的宪制基础。此种观点主要表现为“主
权层面和基本规范的改变”，国家已经恢复对港澳行使主权，宪法在特别行政区生效并实施，
基本法已经成为特别行政区的宪制性法律，中央有权决定特别行政区的政治体制。a 宪制秩
序说有四个基本要点 : 一是在宪法整体实施说的基础上，确认宪法条款在特别行政区直接实
施，宪法是特别行政区宪制秩序形成的规范依据，但并不列举哪些条款在特别行政区实施。
二是认为宪法在特别行政区可以不依赖于基本法而直接实施，中央政府依照宪法和基本法行
使权力，全国人大常委会可以解释和修改基本法，可以将基本法以外的全国性法律在特别行
政区实施，可以决定特别行政区的政治体制等诸多管治权。b三是基本法虽然依据宪法而制定，
但不足以“结构性取代宪法在该地区的适用”。宪法中有关社会主义制度的内容不在特别行政
区实施，但应当得到特别行政区的尊重。c 四是从中国是单一制国家的结构形式出发，认为基
本法只能在国家具有特殊历史和现实原因的部分地区实行。因此，宪法和基本法的实施都应
当维护中央的管治权，中央对特别行政区的管治权既包括中央直接行使的权力，也包括授权
香港特别行政区依法实行高度自治，还包括中央对特别行政区自治的监督权。d 所以，宪制秩
序说重新审视宪法在特别行政区政治架构和法律秩序建构中的作用，将宪法和基本法共同作
为特别行政区宪制秩序，论证了宪法可以在特别行政区直接实施，为中央在特别行政区行使
管治权并依照基本法行使监督权提供了法理依据。
二、宪法的秩序创设功能
（一）宪法实施的两种形式
宪制秩序说认为宪法和基本法共同构成特别行政区的宪制基础，香港和澳门的原有法律
秩序已经被新的宪制秩序所取代。除第 31 条外，宪法的其他条款直接实施与基本法共同构成
特别行政区宪制秩序。从法理上来讲，宪法在特别行政区直接实施是宪法效力的体现，也是
我国单一制国家结构形式的体现。从实践来看，特别行政区法治形成过程中宪法确实发挥了
直接的作用。但是，宪法在特别行政区的直接实施，产生了以下不可回避的问题：第一，宪法
在特别行政区的实施仅限于第 31 条还是包括其他条款，宪法的哪些条款可在特别行政区实
施？第二，宪法在特别行政区的直接实施是指透过基本法实施，还是直接发生拘束力？第三，
宪法在特别行政区的实施与基本法实施的关系是什么？宪法条款在特别行政区实施的主体有
哪些？第四，特别行政区宪制秩序形成中的宪法因素有哪些？这些问题对进一步研究特别行
政区宪制秩序的形成，对于理解宪法与基本法的关系，维护基本法的权威，保障基本法的实施，
具重要实践价值。
宪法在特别行政区的实施有两种基本形式，一是根据宪法第 31 条授权条款制定基本法，
从而在特别行政区建立不同于内地的政治体制和社会制度。二是全国人大常委会和特别行政
区政府机关依照宪法的规定处理基本法管辖范围之外的事务，或者是基本法实施过程中需
要运用宪法来处理的事务。此种方式表明，特别行政区宪制秩序的形成部分是宪法直接实施
的结果。宪制秩序说认为宪法在特别行政区直接实施的观点符合宪法原理和特别行政区宪制
秩序构成的实践。但宪制秩序说认为宪法部分条款在特别行政区实施，又不能确切指出究竟
ab　王振民：《论港澳回归后新宪法秩序的确立》，《港澳研究》2013 年第 1 期。
c　刘志刚：《香港特别行政区的宪制基础》，《北方法学》第 8 卷总第 48 期。
d　邹平学：《论香港特别行政区制度的内容、特征和实施条件》，陈弘毅、邹平学主编：《香港基本法面面观》，三联书店（香
港）有限公司 2015 年版 , 第 48 页。
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哪些宪法条款可以在特别行政区实施；宪法在特别行政区实施形成了哪些宪制架构，从而形
成特别行政区宪制秩序的一部分。近年来，有学者开始质疑宪法实施概念的准确性，认为现行
宪法在特别行政区的效力与适用的理论，只要遇到一国两制差异就缺乏解释力，其重要原因
在于没有区分宪法效力和宪法适用这两个概念，用宪法在特别行政区的效力来解释宪法在特
别行政区的适用，导致逻辑上的混乱。a 有学者认为宪法适用的概念存在误区，宪法在特别
行政区的适用可以分为整体适用和具体适用两种，宪法的整体适用是指宪法作为特别行政区
的基础规范，而具体适用则根据一国两制而进行。b
我国宪法学理论的宪法实施含义较广，既包括宪制秩序的创设，也包括宪法适用。一
般认为，宪法实施就是指宪法的规定得到具体遵守与执行。此种观点直接影响宪法在特别
行政区实施的理论解释和实践指引。学理上常常将宪法条款的适用作为宪法实施的主体内容
和标志。但宪法实施并不限于宪法适用，宪法实施首先是指宪法制度和宪制秩序的创设，即
使宪法未被司法机关作为办理案件的依据，宪法仍可通过其秩序创设功能而实施。所谓宪制
秩序的创设是指国家基本制度的形成、国家权力配置、国家机关间的权力关系以及人权保护
体制等。如我国宪法的实施即表现为人民代表大会制度、中国共产党领导的多党合作与政治
协商制度、民族区域自治制度、特别行政区制度、宪法和法律解释制度、司法制度的创设。宪法
实施的秩序创设功能还包括指宪法的遵守与执行，主要是指宪法的内容和原则得到国家机关、
社会团体和公民的遵守，宪法的规定得到国家机关的执行，通过国家机关及其公职人员的活
动落实宪法，从而达到维护宪制秩序的目的。宪法实施也是国家机关主动遵守宪法和执行宪
法的活动，如全国人大常委会根据宪法第 31 条制定基本法 , 根据宪法第 67 条解释基本法的
活动。国务院根据宪法第 89 条制定行政法规的活动都是遵守宪法和执行宪法的活动。
（二）宪法实施的一般性与特殊性
在基本法制定过程中，有一种观点认为，中国宪法确认社会主义制度和原则，而特别行政
区实行资本主义制度，为了维护“两制”，我国宪法不能在特别行政区发生法律效力。这种观
点违背法理和宪法原理。首先，宪法的效力基于国家领土和主权而产生，国家内部社会制度的
差异并不能妨碍宪法在国家领土范围内发生效力，宪法的空间效力表明，我国宪法在中华人民
共和国全部领土范围内均发生法律效力。特别行政区属于中国领土的一部分，宪法自然在特
别行政区内发生法律效力。
宪法在一国主权范围内发生法律效力，但宪法在某些区域的实施却存在特殊性。第一，
宪法虽然在主权领土范围内发生法律效力，但如果在国家小部分领土内没有产生合法政府管
治的事实，则宪法不能在这些领土范围内直接发生拘束力。第二，香港和澳门回归后，中国政
府宣布对其恢复行使主权，国家根据宪法制定基本法，表明宪法不仅在特别行政区发生法律
效力，而且宪法也在特别行政区实施。但特别行政区是为解决历史遗留问题而设置的特殊地
方行政区域，宪法第 31 条规定，国家在必要时得设立特别行政区。在特别行政区内实行的制
度按照具体情况由全国人民代表大会以法律规定。可见，特别行政区之所以“特别”，就在于
宪法可以在特定地方行政区实行特别的制度。即宪法在国家的主体部分实行社会主义制度，
而在特别行政区则可以保留其原来的资本主义经济制度和生活方式。 
在学理上，宪法实施与法律实施并未加以区分，法律实施主要是指法律适用。有学者认为
法律实施“是将法律规范的抽象行为模式转化为人们的具体行为的过程；是使法律从书本上
的法律变成行动中的法律 , 从应然状态进到实然状态的过程 ; 是由法律规范的抽象的可能性
a　邹平学：《宪法在香港特别行政区的效力和适用研究述评》，《深圳大学学报（人文社会科学版）》2013 年第 5 期。
b　夏引业：《宪法在香港特别行政区的适用》，《甘肃政法学院学报》2015 年第 5 期。
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转变为具体的现实性的过程”。a 法律实施是指法律在社会实际生活中的遵守和适用，就是把
宪法和法律规定付诸实践 , 把文字的规定变为实际行动。b 我国的法律文本上较少使用法律
实施一词，而使用“施行”，但二者并无明显区别，法律施行主要是指法律生效与适用，即法律
从某一时间开始生效，开始对某些特定的行为和社会关系进行规范和调整，同时被包括司法
机关在内的国家机关适用于具体的工作并且作为解决争议的依据。如 1997 年刑法第 452 条规
定：本法自 1997 年 10 月 1 日起施行。合同法第 428 条规定：本法自 1999 年 10 月 1 日起施行。
香港特别行政区基本法附件三列举的在特别行政区实施的全国性法律，这些法律由香港特别
行政区在当地公布或者立法实施。此处的法律实施是指这些法律在特别行政区生效并适用。
宪法实施的含义受到法律实施概念的影响，多数学者从宪法实施的应然状态出发来界定宪法
实施的过程与状态。“宪法实施是相对于宪法制定而言的概念，是指把宪法文本转变为现实制
度的一套理论、观念、制度和机制。”它包括通过立法执行宪法，其具体机制包括宪法监督、
宪法解释、违宪审查和宪法诉讼等。c 有学者从宪法文本规定的角度对宪法实施的概念进行
分析，认为宪法实施是指“宪法的具体条文规定及其原则精神在现实生活中的贯彻落实，是指
国家机关、社会组织和公民个人在现实生活中遵守和执行宪法的具体条文规定及其原则精神
的活动”。宪法实施包括宪法遵守、宪法执行和宪法监督三个部分。d 然而，宪法实施主要是
宪制秩序的创设。首先，我国宪法上的实施一词是指宪法条款和原则在国家政治生活和社会
生活中发挥实际上的规范作用和指引作用，如宪法序言规定，全国各族人民、一切国家机关、
政党、社会团体、企事业组织都负有维护宪法尊严、保证宪法实施的职责。从宪法序言看，此处
的宪法实施是指宪法的内容和原则应当在国家的政治生活和社会生活中得到落实和执行。其
次，我国宪法上的实施一词是指宪制秩序的创设，即根据宪法的规定创设宪法制度和宪制秩序，
宪法成为国家的宪制基础。如宪法第 62 条规定全国人大有权监督宪法实施，宪法第 67 条规
定全国人大常委会有权解释宪法，监督宪法实施。此处的实施即是指全国人大及其常委会通
过履行职权监督其他国家机关、社会组织和公民遵守宪法。2016 年全国人大常委会的工作报
告明确列举了全国人大常委会监督宪法实施的具体工作：建立宪法宣誓制度，实施宪法规定的
特赦制度，制定国家勋章和国家荣誉称号法，健全规范性文件备案审查制度等。可见，宪法实
施主要是指宪法创设制度与秩序的作用与功能，是宪法遵守和执行的重要形式。
三、宪法在创设特别行政区宪制秩序中的作用
宪法实施首先在国家范围内建构一般的宪制秩序，作为国家的基础性秩序。在此基础上，
对于国家的部分特殊区域创制特定范围内的宪制秩序，这种特定范围内的宪制秩序是国家宪
制秩序的组成部分，它由宪法以及宪法性法律共同创制。
宪法在特别行政区发挥了秩序创设功能，特别行政区的宪制秩序并非由基本法独立创设，
而是宪法和基本法共同创设。表现为：宪法通过第 31 条授权设立特别行政区，但宪法在特别
行政区的秩序创设并不限于第 31 条；只有基本法没有规定的事项或者基本法没有创制的秩
序领域，宪法才能直接创设宪制秩序；基本法在实施过程中遇到重大疑难问题，需要中央政
府依据宪法来处理或者作出决断。因此，宪法在特别行政区的实施是有条件和限度的，其基
a　夏锦文：《法律实施及其相关相关概念辨析》，《法学论坛》2003 年第 18 卷第 6 期。
b　宋迎军：《论法律实施》，《河北法学》1995 年第 5 期。
c　蔡定剑：《宪法实施的概念与宪法施行之道》，《中国法学》2004 年第 1 期。
d　上官丕亮：《宪法文本中的“宪法实施”及其相关概念辨析》，《国家检察官学院学报》第 20 卷第 1 期。
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本目标在于维护一国两制和基本法的权威，为全面实施基本法奠定坚实的宪制基础。
（一）宪法直接创设特别行政区
宪法在特别行政区的实施首先是宪法创设特别行政区的宪制秩序，而不是指宪法的全部
条款和原则被中央政府适用于特别行政区或者被特别行政区政府所适用。宪法在特别行政区
的实施表明：第一，特别行政区的宪制秩序由宪法和基本法直接创设，宪法在特别行政区发
生直接拘束力；第二，宪法创设特别行政区的宪制秩序采取宪法直接创设和宪法与基本法共
同创设两种方式；第三，特别行政区的宪制秩序既指根据宪法第 31 条由基本法设立的不同于
内地的制度和生活方式，同时还包括基本法没有规定，而由宪法直接创设的立法、法律解释、
央地关系等制度和秩序。因此，特别行政区的宪制秩序的构造并不限于宪法第 31 条以及基本
法，而是宪法、基本法以及其他宪法性法律。
宪法第 31 条是设置特别行政区并确立一国两制的规范依据。但是，创设特别行政区的宪
制秩序则并不限于第 31 条，还要依据宪法的其他规定。a 宪法作为创设国家宪制秩序的最高
法律，既可以创设一般法律制度，也可以在一般法律制度之外创设特别的法律制度。宪法第
31 条授权全国人大制定法律设置特别行政区并规定特别行政区的制度，因此，基本法作为宪
法性法律是宪制秩序的组成部分，基本法的位阶低于宪法，它仅仅创设特别行政区的部分宪
制秩序，而且是在国家宪制秩序之内。所以，特别行政区的宪制秩序并非为基本法独创，宪法
创制特别行政区的宪制秩序也并非仅限于第 31 条。
（二）一国两制是特别行政区新宪制秩序的基础。
特别行政区并不是基本法的创造，而是宪法的创造，基本法和特别行政区均是宪法创设
秩序的结果。特别行政区宪制秩序的创设首先表现为对一国两制原则的确认，从而为特别行
政区基本法的制定以及保留资本主义制度和生活方式提供宪法依据。宪法第 31 条规定，特别
行政区的制度由全国人民代表大会以法律规定，该条款成为特别行政区新宪制秩序的形成条
款，是对一国两制原则的隐含表述，意味着全国人大可以决定在部分地区实行特别的法律制
度。香港和澳门在殖民地时期形成旧的宪制秩序，在回归后，由于中华人民共和国恢复行使
主权，宪法在特别行政区发生法律效力，从而形成了特别行政区新宪制秩序的基本框架。
宪法对国家领土和主权的规定是特别行政区宪制秩序的基本要素和形成条款。香港和澳
门作为国家的特别行政区并保留资本主义制度和生活方式主要基于历史因素而非制度因素，
特别行政区之设立和存在以国家统一为前提，国家的统一和主权是特别行政区新宪制秩序的
基础。两部基本法均在序言中规定维护国家的统一和领土完整，表明一国两制首先是“一国”，
然后才是“两制”。香港基本法第 1 条明确规定，香港特别行政区是中华人民共和国不可分离
的部分。可见，一国两制的核心是国家的统一，离开了国家的统一与主权，一切问题都无从谈
起。b 一国两制要从整体上来理解，不能脱离一国谈两制，也不能离开两制谈一国。c 基本法
关于一国两制的规定是宪法建构特别行政区制度的产物。
宪法第 31 条授权全国人大以法律的形式规定特别行政区的制度。因此，香港基本法第 5
条规定，香港特别行政区不实行社会主义制度和政策，保持原有的资本主义制度和生活方式
五十年不变。至于哪些制度不变，香港基本法第 11 条予以列举，包括社会制度、经济制度、权
利保障制度，以及行政、立法和司法制度。但是，特别行政区实行的资本主义制度和政策是宪
法承认和保留的产物，它是宪法在国家的部分地区创制的特别法律制度，与内地实行的社会
a　 陈克：《论宪法与香港基本法的关系》，《法律学习与研究》1989 年第 4 期。
b　王叔文：《基本法是体现一国两制方针的全国性法律》，《法学研究》1990 年第 2 期。
c　 肖蔚云：《关于特别行政区基本法的几个问题》，《法学杂志》2005 年第 2 期。
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主义制度在宪法上共存，属于宪制秩序的一部分。特别行政区实行的资本主义制度并不包括
所有的政治和法律制度，而主要是社会和经济制度，宪法关于国家主权、中央与地方关系的原
则、宪法和法律解释制度、国家机关之组织与职权等均构成特别行政区宪制秩序的组成部分，
香港基本法第 11 条列举在特别行政区实行的制度，第 11 条之外的其他制度均属于宪法直接
创设的宪制秩序，它们共同组成特别行政区的新宪制秩序。对于内地实行的社会主义制度和
生活方式，香港特别行政区政府应予以尊重。所以，两制之构造仍然是宪制秩序的组成部分，
两制的存续以宪法为依据，特别行政区的制度范围亦由基本法界定。
（三）宪法第 30 条确立中央与特别行政区的关系
中央与特别行政区的关系是重大宪法问题，我国宪法确立了中央与地方关系的基本原
则。根据宪法的规定，我国在国家结构形式上实行单一制，全国只有一部统一的宪法和一个中
央政府，地方的管治权和民族区域自治地方的自治权均来自中央授权，宪法第 30 条规定我国
的地方行政区划为四级，其中省级行政区分为省、直辖市和自治区。香港基本法第 12 条规定，
特别行政区是中华人民共和国的一个享有高度自治权的地方行政区域，直辖于中央人民政府。
该规定表明，特别行政区是同省、直辖市和自治区处于同一等级的地方行政区域，a 其行政地
位相当于省和直辖市。b
因此，中央与特别行政区的关系虽然通过基本法第 12 条表述，但基本法以宪法的规定为
依据，并没有对中央与地方关系的一般原则作出变通，宪法第 30 条与香港基本法第 12 条之
间具有融通性，宪法第 30 条是特别行政区宪法地位的秩序性条款，香港基本法第 12 条是宪
法第 30 条的具体体现。既然特别行政区是直辖于中央的地方行政区域，其高度自治权来自中
央授权，而非固有之权利，所以，高度自治权的范围应以香港基本法第二章之规定为限。首先，
高度自治权并不包括特别行政区治理的全部权力，根据宪法和基本法的规定，高度自治权是
由基本法直接授予特别行政区政府行使的决定权，和中央授权特别行政区政府行使本应由中
央政府行使的权力两部分。至于外交、国防、其他国家主权事项、决定在特别行政区实施的全
国性法律、修改基本法、中央政府对特别行政区之监督权与人事任免权、决定特别行政区行
政长官的产生方式和程序等，这些权力并不属于高度自治权的范围，而属于中央政府行使的宪
法权力，应根据宪法之规定由中央政府管理。香港基本法第 18 条规定：“列入本法附件三的
法律，限于有关国防、外交和其他按本法规定不属于香港特别行政区自治范围的法律。”可见，
高度自治权限于基本法规定的事项，它并不包括特别行政区的全部治权。其次，高度自治权不
能对抗中央监督权。中央监督权是宪法赋予的对地方政府的管治义务，中央政府应当充分尊
重和保障特别行政区的高度自治权，中央政府在行使管治权时应当遵守基本法的规定。中央
的监督权包括：监督特别行政区立法会履行香港基本法第 23 条之立法义务，对立法会制定
的法律实施备案审查；解释基本法；任免行政长官和特别行政区政府高级官员；对法官之任
免备案；如果特别行政区内发生特别行政区政府不能控制的危及国家统一或安全的动乱，全
国人大常委会可以决定特别行政区进入紧急状态，中央人民政府可发布命令将有关全国性法
律在香港特别区实施。
（四）宪法创立特别行政区的立法和法律解释体制
特别行政区的立法和司法传统受到殖民地时期法制的影响，回归后，为保障平稳过渡和
维护法的安定性，基本法对香港特别行政区原有法律予以保留，除非这些法律与基本法相抵
触而由立法会修改。香港特别行政区的立法和司法制度虽然不同于普通行政区域，属于高度
a　 吴建璠：《“一国两制”的法律保证——谈中央与香港特别行政区的关系》，《中国法学》1990 年第 3 期。
b　 许崇德：《香港回归中的几个法律问题》，《特区理论与实践》1997 年第 6 期。
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自治权的范围，但基本法在确立其体制和权限时，在制度层面仍然遵循宪制秩序，形成基于宪
法创设下的特别行政区立法和法律解释体制。
我国的立法体制为一元多级制，国家立法由全国人民代表大会及其常委会行使，地方人大
及其常委会根据宪法和法律的规定行使地方性法规的制定权，国务院和地方人民政府根据宪
法和法律的规定行使行政法规和地方政府规章的制定权。除此之外，宪法第 62 条和第 67 条
对全国人大及其常委会的立法权作出了明确的规定。地方性法规、自治条例和单行条例须报请
全国人大常委会备案或者批准，全国人大常委会可以对这些法规和条例进行审查，如果发现
其抵触宪法和法律，可以要求原制定机关予以修改，或者直接予以撤销。特别行政区的立法权
不同于普通行政区的地方立法权，凡属于基本法规定的自治权事项、基本法规定保留的原有法
律、基本法第 23 条规定的立法事项、基本法附件三列举的全国性法律需要立法会立法实施的
事项均属于特别行政区立法范围。此种规定不仅仅是考虑到特别行政区的历史和法律传统，
还考虑到特别行政区治理的有效性。但是，特别行政区立法权仍然受到中央的监督与制约，并
且与宪法规定的备案审查制度保持一致。香港和澳门基本法均在第 17 条明确规定立法会制定
的法律须报全国人大常委会备案。但是，与内地地方性法规备案审查不同的是，全国人大常委
会对特别行政区报送备案审查的法律具有否决权，即在征询香港、澳门特别行政区基本法委
员会的意见后，如认为特别行政区立法机关制定的任何法律不符合本法关于中央管理的事务
及中央和特别行政区关系的条款，可将有关法律发回，但不作修改，发回的法律立即失效。
宪法规定，宪法和法律的解释权都属于全国人大常委会，在法理上，全国人大常委会解释
法律是一种立法解释，即全国人大常委会的解释具有补充立法的性质，是对法律不够明确的
规则作出明确、限制或者扩张性的解释。中国的宪法原理将此种法律解释作为立法权来对待，
而不主张由普通法院来行使，其目的在于防止法院将法律解释权侵入立法权的范围，从而通过
司法判断代替民主机构的决定，形成司法专横。但是，全国人大常委会可以授权其他国家机关
在法律的具体应用层面解释法律，以保障法院能够及时准确地适用法律。如 1981 年全国人大
常委会授权国务院、最高人民法院和最高人民检察院对法律的具体应用问题进行解释。立法
法规定最高人民法院和最高人民检察院的法律解释应当报送全国人大常委会备案。全国人大
常委会虽然授权其他国家机关解释法律，但可以根据宪法的规定依职权解释法律，也可以根据
国务院和最高人民法院、最高人民检察院的请求而解释法律，全国人大常委会对法律的解释
等同于法律本身，具有与法律同等的效力。基本法属于全国人大制定的全国性法律，其解释权
应当属于全国人大常委会。如果将基本法的解释权归于特别行政区司法机关，从表面上看符
合普通法系国家司法解释的传统和法理，但与我国的法律解释体制相悖。因此，香港特别行政
区基本法第 158 条、澳门特别行政区基本法第 143 条明确规定基本法的解释权属于全国人大
常委会，这与宪法第 67 条的规定一致，但考虑到特别行政区法院需要依据基本法审理案件，
审查特别行政区的法律是否与基本法相抵触，因此全国人大常委会授权特别行政区法院在一
定范围内解释基本法，这与全国人大常委会授权最高人民法院解释法律的原理相同。
基本法并未授权特别行政区法院解释宪法，也未授权法院行使违宪审查权。宪法规定，宪
法解释权属于全国人大常委会，在全国人大常委会未授权法院解释宪法和审查法律、法规是
否合宪之前，法院不能行使这一权力。法院的宪法地位决定了它不能审查法律的合宪性，宪法
和法律也规定，由全国人大的常设机关全国人大常委会行使宪法解释权，行使对法规和条例
是否抵触宪法和法律的审查权。特别行政区法院以基本法第 11 条为依据，审查香港特别行政
区立法机关制定的法律是否同基本法相抵触，但不能据此推论香港特别行政区法院有权审查
全国人大及其常委会制定的法律是否抵触宪法或基本法，也不能据此推论特别行政区法院有
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权审查全国人大常委会的决定是否抵触基本法。相反，全国人大常委会通过的法律和决定对
香港特别行政区法院具有拘束力，如果特别行政区法院认为特别行政区立法机关制定的法律
与宪法相抵触，可以提请全国人大常委会解释宪法。
（五）确立中央政府和特别行政区政府尊重宪法和基本法的义务
宪法和基本法共同创制特别行政区的宪制秩序，特别行政区不实行社会主义制度，因此宪
法中有关社会主义制度的条款不能成为特别行政区宪制秩序的形成条款，但不能说宪法上的
社会主义制度条款在特别行政区没有拘束力。首先，宪法上的个别条款作为其他制度条款的例
外或者特别规定只能在特定的区域创制宪制秩序。宪法第 31 条是特别行政区保持资本主义制
度和生活方式的创制性规范，但不是创制内地地方行政区宪制秩序的依据。所以，特别行政区
保留资本主义制度和生活方式是国家宪制秩序内的地方性法律秩序。其次，特别行政区保留资
本主义制度和生活方式并不是指特别行政区的所有制度均构成一个自足而封闭的制度体系，
相反，除基本法第 11 条列举的制度外，外交、国防、政治、宪法和法律解释、中央与地方的关系、
中央国家机关体系等重要制度均由宪法直接创制。再次，宪法上的社会主义制度条款虽然不是
特别行政区政治体制、经济制度和社会生活的直接形成条款，但社会主义制度条款是两制的主
体部分，即使香港特别行政区不实行社会主义政治制度，基本法规定特别行政区的居民仍有
参与国家事务管理的权力。香港基本法第 21 条规定，香港特别行政区居民中的中国公民在香
港选出香港特别行政区的全国人大代表，参加最高国家权力机关的工作。所以，没有社会主义
制度条款，就不存在两制问题，即使特别行政区不实行社会主义的政治体制和生活方式，仍有
遵守宪法规定的义务，法院在司法实践中也有适用宪法维护内地社会主义制度的义务。
因此，基本法规定的两制，是指国家宪制秩序内特别行政区部分保留资本主义制度和生活
方式。基本法的资本主义制度以基本法第 11 条的列举为限，不能将基本法的特别制度作为国
家宪制秩序的对立面。中央政府和特别行政区政府均须维护两制。中央政府在行使对特别行
政区的管治权和监督权时应当遵守宪法和基本法。基本法对中央政府在特别行政区行使管治
权作出了程序和权限方面的规定，如在程序方面，全国人大常委会在备案审查特别行政区立法
机关制定的法律以及解释基本法前均须征询特别行政区基本法委员会的意见；全国人大常委
会对列入香港特别行政区基本法附件三的法律作出增减时，应当征询香港特别行政区基本法
委员会和香港特别行政区政府的意见。在权限方面，香港基本法规定中央人民政府派驻特别
行政区负责防务的军队不干涉特别行政区的地方事务；全国人大常委会列入基本法附件三的
法律只能是国防、外交和其他不属于特别行政区自治范围内的法律。基本法之所以对全国人大
常委会行使的权力增加相关程序和权限方面的规定，其目的主要在于维护特别行政区的高度
自治权，维护两制的共存，从而维护基本法的权威。
四、特别行政区法院的违基审查权
宪法和基本法创制宪制秩序，因此法院不能受理宪法争议案件，也不能在案件审理中适
用宪法裁决法律、法规和规范性文件是否合宪，违宪审查意义上的宪法适用不符我国宪制。
在我国的宪制秩序内，违宪审查意义上的宪法适用由全国人大常委会行使，法院只能援引
宪法条文说理或者处理法律问题。判断法律、法规、条例以及规章是否与宪法相抵触的权力只
能由全国人大常委会行使，因此法院对宪法争议案件没有管辖权。但法院可在审理普通案件
时援引宪法说理，当遇到需要解释宪法和法律的情形时，可依立法法之规定向全国人大常委会
提出解释要求。香港特别行政区法院根据香港基本法第 11 条第 2 款之规定审查立法会制定
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的法律是否符合基本法，此为香港特别行政区普通法传统意义上的司法审查，基本法第 11 条
并未明确授权法院行使这一权力。即使香港特别行政区法院的违基审查权符合基本法与普通
法传统，但本质上仍是合法性审查而不是合宪性审查。香港基本法是宪法性法律，其效力虽低
于宪法，但在香港特别行政区的效力高于其他法律。香港特别行政区法院在审理案件时，经常
适用宪法条款作为受理案件和裁决案件的直接依据，但这种宪法条款的司法适用并不是违宪
审查意义上的司法适用，而是合法性审查意义上的司法适用，或者援引层面上的司法适用。
在法理上，法律的适用主要由法院将国内法规范作为裁决案件的依据，但在必要时可依
照法律之规定，由主权国家的法院为了解决特定案件而查明并适用外国法，我国法院审理涉
外民商事案件时，法官有义务依照冲突规则查明并适用外国法，也可以依照当事人的主张适用
外国法。a 为了规范和完善法院适用外国法律的行为，2010 年通过《中华人民共和国涉外民事
法律关系法律适用法》，明确法院审理涉外民事案件时查明和适用外国法律的范围和原则。有
些国家甚至在解释和适用本国宪法时援引外国法的规定来说理或者补充，如南非宪法即规定
法院可以在判决中援引外国法院判例和外国法。b 这些法律的适用或者援引都是为了解决争
议，同时准确地适用法律或者解释法律。
在基本法未授权特别行政区法院行使宪法解释权的前提下，宪法在特别行政区的适用无
论是在理论上还是在实践中均存争论。一种观点认为，基本法即为特别行政区之宪法，根据一
国两制原则，基本法是根据宪法第 31 条制定的宪制性法律，在特别行政区具有高于普通立法
的效力，1997 年 7 月基本法生效后，香港特别行政区法院根据其对合宪性司法审查权的理解，
扩展了法院审查立法与行政行为的法律依据，香港基本法第 8 条规定，香港原有法律，即普通
法、衡平法、条例、附属立法和习惯法，除同本法相抵触或经香港特别行政区的立法机关作出
修改者外，予以保留。因此，原有法律不得同基本法抵触的规定，表明基本法的效力高于普通
立法，这是法院违宪审查权的直接依据。香港特别行政区法院在“马维騉案”中认为“有权决
定特区本地立法是否与《基本法》相符”或相抵触。c 另一种观点认为，香港基本法不是宪法，
而是宪法的下位法，宪法的效力高于基本法，但基本法的效力高于香港特别行政区制定的任何
法律。d1997 年张丽华诉入境事务管理处处长一案中，法院裁定临时立法会通过的《1997 年人
民入境条例（修订）》规定香港男性在内地的非婚生子女不能享有居留权抵触基本法。e 该案
的判决被认为通过判例对基本法第 11 条作出扩大解释，确立了香港法院审查立法会制定法是
否符合基本法的权力。特别行政区的宪法适用是指适用中华人民共和国宪法典，而不是基本法。
因此，香港特别行政区法院审查本地立法是否违反基本法属“违基审查权”而非违宪审查权。
a　郭玉军：《近年中国有关外国法查明与适用的理论与实践》，《武大国际法评论》2007 年第 2 期。
b　张思怡：《南非宪法“外国法条款”的适用研究》，《现代法治研究》2017 年第 1 期。
c　陈弘毅、罗沛然、杨晓楠：《香港及澳门特别行政区法院合宪性司法审查与比例原则适用之比较研究》，《港澳研究》
2017 年第 1 期。
d　肖蔚云：《论中华人民共和国宪法与香港特别行政区基本法的关系》，《北京大学学报（哲学社会科学版）》1990 年第 3 期。
e　陈弘毅：《论香港特别行政区法院的违宪审查权》，《中外法学》1998 年第 5 期。
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A Study of Space Distribution and Clustering Mechanism of Listed 
Companies in Cultural Industry in the “Internet Plus” Era
Xie Xuefang/Zang Zhipeng
 In the“Internet Plus” era, a new clustering pattern has emerged in terms of space distribution 
of listed companies in cultural industry, in which Internet-related listed companies in cultural 
industry are highly clustered while non-Internet-related listed ones are comparatively scattered in 
China’s eastern region. With the deep integration of Internet with cultural industry, a mechanism with 
differential evolution based on intelligence resources has been established in geographical clusters of 
listed companies in cultural industry: i) the development of geographical clusters of listed companies 
in cultural industry remain highly consistently with growth pole of Internet economy; ii) dual economy 
is presented in geographical clusters of listed companies in cultural industry; iii) the emergence of 
geographical clusters of listed companies in cultural industry is a judgment that the Internet cultural 
industry is the leading one; iv) geographical clusters of listed companies in cultural industry are highly 
cooperative with institutional innovation of cultural industry.
The Implementation of the Constitution and the Formation of 
Constitutional Order in Special Administrative Regions
Zhu Fuhui
The implementation of the Constitution means that the principles and provisions of the Constitution 
are observed and enforced in the national political life. Hence, at first it creates a general constitutional 
order at the national level, including national legislative, judicial and administrative systems and 
local systems. In addition to creating a general constitutional order, it can also make special provision 
by legislative authorization for instituting a local system in a special administrative region so as to 
create a special local constitutional order under the national general constitutional order. China’s 
constitution creates a constitutional order in the special administrative regions at the time of creating 
a general constitutional order. Although the Constitution makes provision for special administrative 
regions in Article 31, it is not merely the Article 31 of the Constitution that is a constitutional clause to 
establish a constitutional order for special administrative regions. The national general constitutional 
order itself, directly created by the Constitution, has formed an institutional foundation for special 
administrative regions, which covers national sovereignty and territorial integrity, constitutional 
and legal interpretation system. At the same time, the Constitution and the basic laws of special 
administrative regions jointly institute a special local constitutional system for special administrative 
regions, such as the implementation of different economic systems, social systems and lifestyles between 
special administrative regions and the Mainland. From the perspective of the implementation of the 
Constitution, the paper attempts to reinterpret the influence of constitutional implementation on the 
formation of constitutional order in special administrative regions and discuss the constitutional rules in 
the formation of constitutional order in special administrative regions.
